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ان افتراض براءة المتهم من الاتهام الموجه إليه يعد قاعدة من القواعد 
الاساسية في نظم الاجراءات ال جنائية الحديثة »وهي تعني أن القاضي 
وسلطات الدولة كافة يجب عليما أن تعامل المتهم وتنظر اليه على اساس أنه م 
يرتكب الجريمة أو ال جرام حل الاتمام ما م يثبت عليه ذلك بحكم 
قضاني ناي غير قابل للظطع بالطرق العادية . 

والتسلم بهذه القاعدة ليس مقتصراً على النظم الاجرائية ال جنائية 
الحديثة فحسب ونما عرفها الفقه الإسلامي وطبقها الفقهاء منذ القدم» 
بحيٹ ضح اعتبارها قاعدة من قواعد الفقه ال لحناي الإسلامي والتي 
تراعى في الحا ال جنائية بصفة خاصة وفي نسبة الشيء الى شخص - أيا 
كان ذلك الشيء ال منسوب - بصفة عامة . 

لذلك سنعالج في هذه الدراسة لوجر قاعدة افتراض براءة المتهم مما 
هو منسوب اليه ونبين - تحلياد ا وتأصیلا - مدی ارتباطها بقاعدني 
اشتراط اليقين في الاثبات الجناني ووجوب درء العقوبات بالشبهات . 
أساس قاعدة افتراض البراءة وتطبيقاا : 

تقوم قاعدة البراءة الاصلية أو قاعدة افتراضٍ البراءة على مبداً 
الامعضخات امقر افق أل لفق تايبا غل هنا ادا ققد 
قرر الفقهاء القاعدة القائلة « الاصل براءة الذمة ٠)‏ . 


* الدکتور محمد سلم العوا » مستشار مكحتب التربية العربي لدول الخليج » الرياض 
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وقد طبق الفقهاء هذه القاعدة في الجال ال جناي فقرروا أن الأصل في 
الانسان براءة جسده من القصاص والحدود والتعزيرات ومن الاقوال 
کلها ومن الافعال بأسها . 

وهذه القاعدة هي التي تقررها النظم ال جنائية الحديثة التي تجعل 
الاصل في الانسان البراءة(“ وذلك باعتبار الجريمة صورة من صور 
السلوك الشاذ الخارج عن المألوف ومن ثم يجب الاحتياط في نسبتبا الى 
شخص معیں وذلك بافتراض براءته حتی يشت بدلیل قاطع عکس 
ذلك » أي يثبت ارتكابه للجريمة . 

وقد ورد النص على هذا المبدأ في الدساتير الختلفة وفي قوانين 
الاجراءات الجنائية كا حفلت بتدوينه المواثيق الدولية المتعلقة بحقوق 
الانسان ومن أمثلة الدساتير التي تنص على هذا المبدا الدستور المصري 
الصادر سنة ۱۹۷١‏ م والذي قضت مادة ( ٦۷‏ ) منه بأن « الهم 
بريء حتی تثبت ادانته في حاكمة قانونية تڪفل له فا ضمانات الدفاع 
عن نفسه » . والدستور السودالي الصادر في سنة ۱۹۷۳ م حيث 
تنص المادة ( 1٩‏ ) على أن « أي شخص يلقي القبض عليه متماً في 
جريمة ما يجب الا تفترض ادانته ولا جب أن يطلب منه الدليل على براءة 
نفسه بل امتهم بريء الى ن تبت ادانته دونما شك معقول ) . وقد نص 
على هذا المبداً أيضا قانون الاجر ءات ال جنائية ئية السوداني ( القانون رقم 
٠‏ لسنة ۱۹۷٤‏ م ) في المادة الثالة التي تقرر ان « يراعي في تطبيق 
هذا القانون أن لكل متهم الحق في أن ينال محاكمة عادلة وان كل متهم 
رئ إل أن شت اذاته درا شك عفرل بلاحط ان نکر 
النص على المبداً في الدستور وفي قانون الاجراءات ال جنائية يعتبر أمرا 
منتقداً » اذ يكفي النص الدستورى فيغني عن النص الآخر في قانون 
الاجراءات الجنائية ية ويتأ كد ذلك بصفة خاصة حين يكون الدستور 
سابقاً في اصداره لقانون الاجراءات )ا هو الحال بالنسبة للدستور 
السواداني(“) 
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ومن المواثيق الدولية التي حفلت بالنص على مبدأً افتراض 
براءة امم اعلان حقوق الانسان والمواطن الصادر بعد بعد الثورة الفرنسية 
سنة ۷۸۹٠م‏ والذي نص في مادته التاسعة على أن الأصل في الانسان 
البراءة حتى تتقرر ادانته . ونصت الادة العاشة من الاعلان العالمي 
لحقوق الانسان الصادر عن الحمعية العامة للام المتحدة في ٠١‏ من 
ديسمبر سنة ۱۹٤۸‏ م على أن ١‏ كل متم بجريمة يعتبر برشا 
الى أن تثبت ادانته قانوناً بمحاكمة علنية تؤمن له فيا الضمانات 
الضرورية للدفاع عن نفسه » . وجاءت المادة الرابعة عشرة من الاتفاقية 
الدولية للحقوق المدنية والسياسية التي وافقت عليما ا جمعية العامة للأم 
المتحدة في ١٠١‏ من ديسمبر سنة ١١۱۹م‏ مؤكدة للنص الوارد في 
اعلان حقوق الانسان عن افتراض براءة المتهم 

وهذه الاتفاقية قيمة قانونية مسلمة باعتبارها تقنيناً دولياً لحقوق 
الانسان يمتد أثره ليشمل كافة الدول الاعضاء في الام المتحدة ءويفرض 
على كل هذه الدول التزاماً قانونياً باحترام الحقوق المقررة فيا » وهي في 
ذلك تتلف عن الاعلان العالمي لحقوق الانسان الصادر ج الحمعية 
العامة للام المححدة والذي لا تعدو قيمته ان تشکل التزاما أدبياً باحترام 
ما ورد فيه من حقوق ‏ . 

وكذلك نصت الاتفاقية الاوربية لحماية حقوق الانسان وحرياته 
الاساسية على قاعدة البراءة الاصلية . وقد تقدمت هذه الاتفاقية خحطوة 
على الاتفاقية الدولية اذ انشأت اللجنة الاوربية لحقوق الانسان للتحقيق 
في انتہاكات الحقوق المقررة فيا › وانشات المحكمة الاوربية لحقوق 
الانسان وجعلت هما اختصاصاً الزامياً للدول الموقعة عليا . 


واذا كان المحال الذي تعمل فيه قاعدة افتراض البراءة في النظم 
القانونية المعاصة هو امحال الجناي فحسب 4 ظا على حریات الافراد 
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من أن يتهددها التعسف الاجرالي أو يعصف با الظلم الموضوعي» فان 
قاعدة الاصل براءة الذمة المقررة في الفقه الإسلامي تعمل في نطاق 
أوسع س النطاق ال جناي . اذ نجد الفقه الإسلامي يعمل هذه القاعدة 
ني كافة فروع القانون بل في كافة صور الواجبات والتكليفات حتى 
الدينية البحته أو التعبديه المحضة" وعليه لا يجوز أن يفرض التزام من 
أي نوع کان - جنا جنائاً أو مدنيا على شخص الا بعد قیام الدليل ابت 
لسبب هذا الالترام في حقه وتطبیق ذلك في الحال الجناي وألا يعتبر 
الشخص ملتزما بأداء العقوبة و ا ها إلا بعد أن تثبت ادانته 
ا 

ولا تختلف تطبيقات قاعدة افتراض البراءة في القضاء والفقه ال جناي 
الحديث عنها في الفقه الإسلامي » بل ان بعض احاح الوضعية في 
تطبيقها لنتائج مدا افتراض البراءة تؤسس قضاءها دونما حرج على 
قواعد فقهية اسلامية على الرغم من عدم استمداد النظم الحدائية الحديثة ' 
لقاعدة افتراض البراءة من الفقه الإسلامي . 

ومن ذلك قضاء محكمة محكمة النقض الملضرية بان ٠‏ سکوت 1 لا 
يصح أن يتخذ قرينة على ثبوت التهمة ضده ۲ ولا شلك فی أن هذا 
القضاء يعتبر قا و للقاعدة الفقهية الإسلامية ال تقضي 
بأنه لا ینسب لال ساکت قول( 


ومست که النقض السورية قضاء نماثلا هما على القاعدة 
الإسلامية المذكورة اسسا مباشرا فقضت بأن « سکوت المتہم 
aS‏ 
ساکت قول » e‏ 


وعلى ذلك يمكننا القول بأنه لا تعارض بين ما تقرره النظم القانونية 
المعاصة من ان الأصل ف الانسان البراءة وبين ما سبق أن قرره الفقهاء 
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المسلمون من أن رال براءة الذمة ) واذا كانت القاعدة الفقهية 
الاسلامية أوسع نطاقا في تطبيقها من القاعدة القانونية » إلا انيما 
تلتقيان في الجال الجناي حيث تفترضان أو تتطلبان بناء ادانة 
امتهم على دليل جازم يثبت التهمة ويرفع ما ثبت له أصلاً من افتراض 
البراءة .. وحيث تفتقر الدعوى ال جنائية الى مثل هذا الدليل فانه يتعين 
الحكم بتبئة الهم وليس من فارق في حصوص هذه النتيجة » أو في 
أساسها بين قضاء جناني يقوم نظامه على الاحكام الإسلامية وبين قضاء 
جنالي يقوم نظامه على تبني النظريات الاجرائية الحديثة . 

واخحتلاف التعبير عن القاعدة وصيغتہا' عند الفقهاء المسلمين وعند 
فقهاء القانون لا أثر له على نتيجتها اذ العبة بالمقاصد والمعاني لا 
بالالفاظ والمباني . 


قاعدة افتراض / البراءة واشترا ت اط اليقبن ف الاثبات الجناي 


وترتبط قاعدة افتراض البراءة في الفقه الإسلامي بقاعدة أخرى هي 
التي يعبر عنها الفقهاء بقومم ( اليقين لا يزول بالشك )' “ . وبعض 
الفقهاء يجعل هذه القاعدة فرعاً لقاعدة « الاصل براءة الذمة )"° 
عل حين يقرر آخرون عكس ذلك فيجعلون الثانية فرعاً للأولى ٠"‏ . 
و ما کان لامر في ترتيب القاعدتين من حيث کون احداھا صلا 
الاحری أو فرعاً ها » فان الذي يعنينا هو أن نہیں جریان قاعدۃ 
« اليقين لا يزول بالشك » في الفقه الإسلامي في كافة فروع القانون 
مثلما تجرى في كافة فروعه قاعدة افتراض البراءة فيقرر ٠‏ الاستاذ 
الشيخ مصطفی الزرقا أن « هذه القاعدة صل شرعي عظم يدعمه 
العقل والقران والسنة » AT‏ انها قاعدة حاكمة في جميع الأمور من 
عبادات ومعاملات وعقوبات وأقضية في سائر الحقوق 
والالتزامات ٩١‏ : 
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ويقول الامام السيوطي :« اعلم ان هذه القاعدة تدخحل في جحميع 
أبواب الفقه والمسائل الخرجه عليما تبلغ ثلاثة أرباع الفقه وأكثر » ونجعل 
من فروعها في العقوبات ان القاضي اذا شك في « الحد أجلد أ رجم 
فانه لا جحد بل یعزر .. ولو تردد بیٹ عقوبتیں ما لم تکونا'قتلاً سقطتا 
وانتقل الى التعزير ) . 

ومن نتائج هذه القاعدة أيضاً الأحذ في جرائم الحدود وعقوبتہا 
بأقصی سن للقکليف '“ وذلك لأن الأصل في صغار السن انهم غير 
مسئولیں جنائیاً فاذا ارتکب شخص جرم لا یوّحذ بہا إلا اذا کان قد 
بلغ أقصى سن للتكليف لان ما ثبت باليقين لا يزول بالشك . 

وقاعدة « اليقين لا يزول بالشك » تماثل في النظم المعاصة القاعدة 
المعروفه بقاعدة « الشك يفسر لمصلحة المحم ) وقد قننت هذه القاعدة 
دساتير بعض الدول وقوانين الاجراءات الجنائية فيما ( أنظر مثلاً الدستور 
السوداني ء/۹٠‏ وقانون الاجراءات الجنائية السوداني لسنة 
<( . 

وجري فقه الالجراءات ال جنائية على اعتبار تفسير الشك لمصلحة 
الهم نتيجة منطقية لقاعدة افتراض الباءة "© . ويقابل هذا الاتجاه 
الاتجاه الذي سبق أن أشر نا اليه لدى جانب من الفقه الإسلامي الى 
اشن قاعدة « اليقين لا يزول بالشك » على قاعدة « الأصل برأءة 
الذمة ) . E‏ 

وقد جرى القضاء في الدول العربية على الأحذ بقاعدة تفسير الشك 
لمصلحة المحم ؛ ؛ فقضت محكمة النقض المصرية بان « oT‏ 
الجنائية يجب أن تبني على ال جزم واليقين لا على الظن والالحتال » . وقضت 
ضا بان ر الصادرة بالادانة يجب الا تبنى 'إلا على حجج 

قطعيه الثبوت تفيد الجحزم واليقين ) وبا « لا يصح ان تقام الادانة 

على الشك والظن بل يجب أن تؤسس على الجزم واليقين ٠^»‏ . 


- 6۸ - 


وبمثل هذا القضاءِ محكمة النقض ف مصر ججري قضاء احا العليا 
في غيرها من البلاد العربية مقرراً ان لادانة لا بحكم بها إلا اذا ثبعت بناء 


على أدلة تفيد اليقين وانه لا يكفي أن يؤسس الحكم بالادانة على مجرد 
الظن والاحتال وأن الشك يفسر دائماً لمصلحة الم“ . 

ولا نكاد نرى وجه حلاف بين هذا الذي يقرره القضاء الجناي 
المعاصر وبين ما سبق أن قرره الفقهاء المسلمون مما عبر عنه الامام 
الشافعي بأعمال اليقي وطرح الشك وعدم تاأسيس القضاء على الغالب 
وانما يسس القضاء على الثابت . بل لقد عبرت عن مدى الاتفاق بين 
النظرتين محكمة النقض المصرية حين أسست التشدد في قبول ا 
الادانة في جريمة الزنا وفي استنتاج النتائج من وقائعها على « القاعدة 
الحكيمة : قاعدة در الحدود بالشبهات )('") ٠‏ 

وهكذا تتطابق النتاء ئج التي يصل اليا الفقه الإسلامي باعمال 
قاعدة درء الحدود بالشمات > مع النتاة ئج التي يصل الها القضاء ا لجناي 
المعاصر باعمال القاعدتين الاجرائيتين « افتراض البراءة » و « تفسير 
الشك لمصلحة امهم » . وكلتا القاعدتي سبق للفقه الإسلامي تقريرهما 
بصفة عامة » واعماطها في المجال ال جناي بصفة خاصة . 


قاعدة افتراض البراءة ودرء الحدود بالشہات 

قاعدة درء الحدود بالشبهات قاعدة فقهية مؤداها أنه متى قامت 
لدى القاضي شبة في ثبوت ارتكاب ال جريمة الموجبة لعقوبة من عقوبات 
الحدود وجب عليه الا محكم على المتهم بعقوبة الحد . وقد يجوز مع ذلك 
الحكم على المتہم بعقوبة تعزيريه في حالات معينة . فالشبة ا تؤدي الى 
الحكم بياءة امتهم مما أسند اليه قد تؤدي الى تغيير وصف التهمة 
بحيث يدان المرم في جريمة أخحرى غير التي رفعت عليه الدعوى عنا . 
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فاذا تخلف شط الحرز في السرقة أو شرط النصاب فانه لا يجوز 
لقاضي أن يحكم على الجاني بقطع اليد - وهي عقوبة الحد _ 
تخلف شط الالحصان في القذف فلا يجوز أن يحكم على ال جاني بال جلد 
نمانين جلدة - وهي حد القذف -وانما يعزر بعقوبة أخرى›أما اذا 
تعارضت ف الفعل المنسوب الى المحم أدلة التحرع والتحليل 1 أو 
بک البينات المقدمة في الدعوى الجنائية ة كافية ة لاقتناع القاضي بثبوت 
الحريمة »> فانه يتعين القضاء ببرأءة مہم وا جوز عندئذ معاقبته ولو 
تعزيراً . 

اوالفقه ا جناي الإسلامي يجري على اعمال قاأعدة درء الحدود 
بالشبہات في جرام الحدود وجرام القصاص دون جراثم التعزير وهذا 
الذي جرى عليه الفقه الجناني الإسلامي بحتاج الى مناقشة في ضوء 
قواعد العدالة الحنائية وما يتصل منہا ا لخصوص - - بالقاعدة 
| ها . 
تي ڪن بصدد ٤‏ 

ا القاعدة قاعدة o‏ 
قاعدة فقهية لأ نصيه 

يذهب الرأي السائد في المدونات الفقهية الإسلامية وفي البحوث 
الحديثة الى اعتبار قاعدة درء الحدود بالشبهات قاعدة نصية › فيرجعها 
أصحاب هذا الرأي الى حديث يروى منسوباً الى. الرسول عه نصه 
« ادریوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم » فإن كان له مخرج فخلوا 
سبیله » فان الامام أن يخطىء في العفو خير من أن بخطىء في العقوبة ( 
ا رضي الله عنها علا - أي مدسوباً اليما 

- ومرفوعاً الى الرسول › أي من روايتها عنه ع . وقال فيه الامام 
الترمذي « ان الموقوف اصح من المرفوع o‏ 
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وروي بلفظ اخر عن علي بن ابي طالب رضي الله عنه أن رسول الله 
قال : « ادرعوا الحدود » وفي سند هذه الرواية راو ضعيف ومن ثم 
: )( 

فهي لا تصلح للاحتجاج با . 


وروي عن آڀ هريرة رضي الله عنه ( ادفعوا الحدود ما وجدتم ها 
مدفعا » وفي سند هذا الحديث أيضا راو ضعيف وهو لذلك لا يحتج 
CD‏ 


وقد رويت عبارات تفيد المعنى ذاته عن عدد من الصحابة ولكنها 
كلها غير ثابتة من جهة السند حتى قال فيا الامام ابن حزم الظاهري 
١‏ قد جاء ( أي درء الحدود بالشبہات ) من طرق ليس فيا عن النبي 
نص ولا كلمة انما هي عن بعض الصحابة من طرق كلها لا خير 
فییا “(٩‏ . 

أقر الشركاني أن كل ما جاء في هذا الموضوع من التصوص فيه 
« مقال )(°") أي انه لا يصح سنده بالدرجة التي يجوز معها 
الاحتجاج به . 

واذا كانت النصوص المرويه في اثبات قاعدة درء الحدود بالشمات 
غير ثابتة السند فانه لا يصح أن تنسب القاعدة الى الرسول عر ٠"‏ 
ونما تعتبر قاعدة فقهية لذهاب جمهور العلماء الى الأحذ بها وجعلها 
جزءاً لا ينفصل عن نظام الاثبات ال جناي على النحو المفصل في كتب 
الفقه في المذاهب الختلفة . وقد تنبه الى هذا المعنى بعض افذاذ الفقهاء 
فقرروا أن سند القاعدة هو اجماع الفقهاء على اقامة الحد عند انعدام 
الشبهة وجهلوا اجماع الفقهاء على اقامة الحد- في صورة معينة - دليلا على 
عدم وجود شبة في هذه الصورة » وما م يكن هناك اجماع على اقامة 


ا We‏ 
ا لحد فيه فهو موضع شبة(" . 
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واذا تبين أن القاعدة فقهية لا نصيه فانه لا حرج على من لم يأحذ 
بها من الفقهاء - کا فعل ابن حزم الظاهري - ما دام لا یقول بائبات 
الحد مع وجود الشبمة » ويكون النص عليه في هذا ادص نضاق غر 
محله خاصة وهو يقرر ١‏ ان الحدود لا يحل أن تدرا بشبة ولا أن 2 
بشبهة وانما هو احق لله تعالى ولا مزيد . فان م يثبت الحد م يحل أن 
يقام بشبة لقول رسول الله عر :دان دمام وأموالكم وأعراضكم 
وأبشار؟ عليكم حرام » .واذا ثبت الحد لم يحل أن يدراً 
تعالى « تلاك حدود الله فلا تعتدوها » ^" . 

وتن مما سلف أن ابن حزم وان انکر القاعدة بالصياغة التي يتداوها 
مہا الفقهاء فانه لا خخالف ف موداها وهو عدم جواز اقامة الحل - اي 
توقیع العقوبة أو الحكم بها - حيث لم يثبت ارتكاب ال جريمة . ووجوب 
اقامة الحد كلما ثبت لدى القاضي ارتكاب ال جريمة الموجبة له . وليس لا 
ذهب اليه ابن حزم في الفرضين - فيما تعلم - مخالف من علماء 
الإسلامء ومذهبه في الفرض الأول مطابق لمعنى القاعدة » وان انكر - أو 
استنكر - لفظها . 


e شال‎ 


مضمون قاعدة درء الحدود بالشبات وأساسها 

بقدر ما تشددت الشريعة الإسلامية في العقوبات التي فرضتبا 
جرائم الحدود بقدر ما حرصت على التضييق من نطاق توقیع هذه 
العقوبات: ويبدو هذا احرص ا في الشروط الخاصة للائثبات التي 
تتطلہا الشريعة الإسلامية »> کا يبدو في الندب الى ستر الذنوب وعدم 
التطوع بالابلاغ عنا أو الاقرار بها . فاشتراط شاهدين في معظم ال جرام 
وأربعة شهود في جريمة الزناءواشترا تراط أن تکون الشهادة شهادة معاينة لا 
شهادة سماعية وأن تكون الفاظها صريحة وقاطعة في الدلالة على المشهود 


hh CRE 


عليه » واشتراط عدالة الشهود وعدم تأخرهم بلا سبب عن اداء الشهادة 
واستمرارهم عليما » كل ذلك يضيق بلا شك نطاق الاثبات في ال جرام 
التي تعاقب عليما الشريعة الإسلامية » ولكل من هذه الاشتراطات 
سند من النصوص أو من فقه النصوص » وتطبيقات - لا تكاد تحص - 
من عمل الفقهاء الصحابة رضى الله عنم وقضاتہم وولاتیم . 

والندب الى الستر على الذنوب وعدم الاقرار بها أو الابلاغ عنها مقرر 
بأحاديث متعدد لرسول الله عي فقد حث الرسول عل على الستر 
على الناس ورغب فيه فقال « لا يستر عبد عبداً في الدنيا الا ستره الله 
يوم القيامه » ".وقال عي للذي أشار على ماعز أن ياي رسول الله 
ويعترف لديه بالزنا ليطهره باقامة الحد عليه + ياهزال لو سترته بردائك 
لکان خا لك ۲( ١‏ . وقال عليه الصلاة والسلام أيضاً : « من صاب 
من هذه القاذورات شيقاً فلیستتر بستر الله فانه من يبدى لنا صفحته 
نقم عليه کتاب الله ۲( . 

وقد تأكد ذلك الحرص على التضييق من نطاق اقامة الحدود ( أي 
توقيع العقوبات ) في الاتجاه الفقهي السائد الذي يأخذ بقاعدة درء 
الحدود بالشبمات » تلك القاعدة التي مضمونما ألا يقام الحد ر أي الا 
توقع العقوبة ) الا اذا ثبت بيقين ارتكاب المتهم للجريمة المنسوبة اليه . 

وترسم الشريعة الإسلامية طرقا معينة للاثبات يتقيد القاضي بها فلا 
بجوز له أن يقضي بالعقوبة المقررة شرعاً الا اذا توافرت له أدلة الاثبات 
التي تتطلبما الشريعة . 

ويقرب بعض فقهاء القانون المعاصرين بين نظام الاثبات في الشريعة 
الإسلامية وبي نظام الادلة القانونية الذي عرفته الشرائع القديمة" وفي 
تقديرنا - وهذا محض اجتہاد من جانبنا - أن اشتراط طرق معينة 
للاثبات في الشريعة الإسلامية انما هو قيد مقرر لمصلحة المنهم وموجه 
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أساساً الى القاضي بحيث لا يجوز له أن يقبل في الاثبات ما هو أدنى في 
الدلالة على ثبوت نسبة الجريمة الى المتهم في هذه الطرق . ولكن القاضي 
یلتزم فی الوقت ذاته بألا یکون دوره شکلیا أو اليا بحتاً بحيث يقضي 
بالادانة والعقوبة بمجرد أن تقوم لديه عينة نما حددته الشريعة الإسلامية 
وانغا على القاضي ان یزد الدليل ميزان ضمن بحيث لا يقضي بالادانة 
الا وقت يثبت الديه شا ارتکاب امهم للجرمة . 


ما حين تتخلف الادلة فقد اشترطت الشريعة توافرها فالقاضي لا 
يجوز له أن يقضي بالعقوبة المقررة ولو غلب على ظنه ارتكاب الهم 
للجريمة المنسوبة اليه لان هذه الادلة لمصلحة المہم بمحیث لا تجوز ادانته 
الا ہا أو بما هو أقوى منها في الاثبات ("" . 

ذلك هو مضمول قأاعدة درء الحدود بالشہات ومدی اتصاها 
بالطرق الاجرائية المقررة في الشريعة والفقه الاسلاميين للاثبات ال جناي 
وذلك الأتصال هو مصدر ارتباطها بقاعدة افتراض البراءة وبقاعدة 
تفسير الشك لمصلحة الم . ومامقررتان - کا سبق البیان - في 
الفقه الجناي على النحو الذي نجدهما مقررتون به ي الفقه الإسلامي ( 
وان كان الفقه الإسلامي أوسع مدى وأُرحب فقا في تطبيقه لقاعدة 
افتراض البراءة من النظم الحنائية الوضعية الحديثة والمعاصة . 

وهناك فارق آخر بين النظم الجنائية الحديثة وبين الفقه الإسلامي - 
في هذا الخصوص - يتمثل في نطاق اعمال هاتين القاعدتين › فالرأي 
الشائع في الفقه الإسلامي أن قاعدة درء الحدود بالشبهات لا عمل ها 
الا ني جال جرائم الحدود وجرائم القصاص دون جرائم التعزير . أما في 
النظم الجنائية المعاصة فان قاعدتي افتراض البراءة وتفسیر تفسير الشك 
لمصلحة الهم تعملان في صور التجرم كافة أي في جميع راع الجرام 
ونناقش فيما يلي مدى وجوب التزام الرأي الشائع في الفقه الإسلامي في 
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هذا الخصوص لنبين مدى جواز درء العقوبة بالشبمة في غير القصاص 
والحدود » وذلك على ضوء تأصيلنا لقاعدة درء الحدود بالشبہات على 
الحو الذي تقدم في الفقرات السابقة . وسوف يتبين مما يلي 
وجوب اعمال قاعدة افتراض البراءة والقواعد المحصلة بها في جميع أنواع 
الجرام المعروفة في الفقه الإسلامي . 

ويثور التساؤل في الفقه الإسلامي حول حى جار الاد بقاغدة ون 
الحد بالشبهة في جرائم التعزير : 

فيذهب الرأي الغالب بين الفقهاء إلى أن مجال عمل هذه القاعدة 
مقصور على جرائم الحدود والقصاص دون جرائم التعزير ويذهب 
رأي حديث إلى أنه « لي ثمة ما يمنع من تطبيق القاعدة في جرائم 
التعازير لان القاعدة وضعت لتحقيق العدالة ولضمان صالح المتہمين 
وكل متهم في حاجة لتوفير هذين الاعتبارين سواء كان متهمأً في جرية من 
جرائم الحدود أو جرائم التعازير*" . 

أما الرأي الغالب في الفقه e E‏ 


بان ١‏ التعزير يثبت مع الشبة »ءا عبر عنه اخرون بأن « الشبهة 
لا تسقط التعزير ( 9 . 


وليس فيما اطلعت عليه من كلام الفقهاء وكتبهم تعليل لعدم اعمال 
قاعدة درء الحد بالشبهة في جرائم التعزير . ويبدو أن رأيهم يحتمل أن 
يكون المراد به عدم سقوط عقوبة التعزير بذات الشبهة التي تدرأ با 
عقوبة الحد › بمعنی انه اذا اتہم شخص بارتکاب جریة حد وتہیں لدی 
القاضي أن شروط ال جريمة غير متوافرة أو أن البينة لا تہض دليلا كافيا 
لاثباتہا › أو كان نة تعارض ہیں دلیل ا لحظر وہیں دلیل اخر یقید 
الاباحة - کا في سرقة الوالد مالا ملوکاً لولده - ففي هذه الصور 8 
الحكم على الجاني بعقوبة تعزيريه رغم عدم جواز الحكم عليه بعقوبة 
الحد . 
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وتحتمل صياغة الفقهاء لمذه القاعدة - أيضا - أن يكون المراد بها: 
أن جرائم التعزير المستقلة أي ال جرائم التي تقررت ها ابتداء عقوبة تعزيريه 
مستقلة يجوز الباتها مع وجود الشبهة وعلى الرغم من وجودها ومن م 
يجوز - في تلك الحالات - العقاب عليها . 

أما الاحتال الأزل فلا اعتراض لنا عليه » وهو من سديد السياسة 
الجنائية التي تقتضي عدم إفلات الجاني من عقاب يوقع عليه ولا يترك 
منحرف السلوك دون أجراء يتخذ لتقويم عوجه واصلاح فساده حاية 
للجماعة من خطر الاجراء ومن مدد مصالحها جخطر الاعتداء علي 
من ذلك الشخص ذاته مرة أحرى أو من سواه ممن يحاكمون فعله . 

أما الاحتال الثاني فائنا لا نرى أن من سديد الرأي الأحذ به وذلك لأن 
الجرام التعزيريه المستقله لا تعدو ان تکون سلوکا ټری فيه الجتمعأو 
تقرر قواعد الشريعة كونه سلوكا ضارا أو حطر فتقرر لمرتكبه عقابا 
عليه . والعقاب في هذه ال حرام - شأنه في غیرها - اضرار بال لجاني قصد 
به كفه عن ال جريمة وزجر العامة عن ارتكاب مثلها . والعقاب - وهو 
ازال ضرر بشخص ما - لا يجوز أن يقضي به القاضي الا اذا ثبت 
لديه - استحقاق ذلك الشخص للعقاب » بثبوت ارتكابه للجرية التي 
تقرر ها . 

وتأسيس قاعدة درء الحد بالشبية - على النحو الذي قدمناه-على 
قاعدتي افتراض البراءة وعدم العدول ما يت بقينا الا شين مله 
يقتضي أن تجرى هذه القاعدة في جرائم التعزټر کا نجريها في جرائم الحدود 

ولايجوز الاعتراض على هذا الرأي بالقول:بأن النص الذي ثبتت فيه 
القاعدة جاء في لفظ «الحدود» ولم يأت فيه لفظ التعزير للأمور الأتية : 
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أولا : لأن اللفظ الذي يروى في اثبات القاعدة ليس ثابقاً عن 
رسول الله ع حتى يكون التقيد بحرفيته هو الاصل . ونما هي قاعدة 
فقهية قررها فقهاء الصحابة فمن بعدهم من الفقهاء أخذاً من أصول 
الشريعة وكلياتما ومن ثم فان التقيد بفحوى القاعدة لا بلفظهاءوبروحها 
لا بنصها هو الذي يستقم في النظر الصحيح اليما . 

وثانياً : ان لفظ « الحد » وان اطلق اصطلاحاً على العقوبات 
لمقررة للجرام المعينة-على ما سوف يأتي بيانه تفصيلا - الا انه يطلق 
كذلك على ال جرائم ذاعما فيقال حد الزنا ( أي عقوبته ) الجلد مائة › 
ويقال الزنا س جراثم الحدود وقد استعمل لفظ الحد مرادأً به 
الجريمة لا العقوبة في حديث رسول الله يلل « من أصاب حداً 
فعجلت له عقوبته في الدنيا فالله أعدل من أن يثنى على عبده العقوبة في 
الاخرة O‏ 

وعلى ذلكءفلا يبعد أن يكون المراد بلفظ الحد في كلام الصحابة 
الذين رويت عنهم عبارات درء الحد بالشة هو مطلق ال جريمة لا العقوبة 
العينةءبمعنى أنه لا تنسب ال جريمة الى شخص بحكم قضالي الا عند 

وثالفاً : ان الفقهاء يدخلون القصاص فيما يجب درؤه بالشبهة وذلك 
على الرغم من أن اصطلاح الحد - معنى العقوبة المعينة - لا يشمل 
القصاص عند جمهور الفقهاء فاذا جاز أن يدراً القصاص بالشبهة وهو 
لا يدحل تحت مفهوم لفظ الحد فما الذي ينع من القول باسقاط 
التعزير أو درئه بالشبة كذلك ؟ 

ورابعاً : ان أصل البإءة أو افتراض البراءة ليس مقصوراً على البراءة 
من ارتكاب جرائم الحدود وجرائم القصاص وانما يشمل كذلك جرام 
التعزيرء ولذلك قال الامام عز الدين بن عبد السلام :ان الاصل في 
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اللانسان براءته من جميع الافعال وار على ما تقدم دذکره عنه . 
2 كانت قاعدة افتراض ٤‏ هي ا قاعدة درء فانه 
شان غيرها من جرا أي ت افتراض الباية في شان اتهمة 
توجه الى المسلم ما م يقم دلیل على بوتا عليه . 

ولذلك كله فاننا نرى وجوب الأحذ بقاعدة درء الحد بالشبة في 
جرائم التعزير وني جرائم القصاص ولي جرائم الحدود . ولعل الاصح 
عندئذ ان تسمى بقاعدة درء العقوبة باأشہة دفعاً لاسباب اللبس 
والتوهم في مدى جريانہا حارج نطاق جرائم الحدودء ولا نقتصر في 
هذا الشأن على القول بجواز درء عقوبة التعزير بالشبهات » وانا نذهب 
ای أبعد من ذلك فنقول بعدم جواز اقامتہا إلا حیںن تثبت ا حريمة 

يقينيا في حق المتهم بها" . 

ولعل الفارق الوحيد في هذا الخصوص بين أنواع ال جرائم هو أن الحد 
الادنى في أدلة الاثبات والذي تتطابه الشريعة الإسلامية في جرائم الحدود 
غير متطلب في جرائم التعزير ولذلك فطريق ثبوتها جخضع لمطلق اقتناع 
القاضي بالدليل المقدم اليه فيها . 


تقرم قاعدة درء الحدود بالشہات 

قدمنا أن فقهاء المذهب الظاهري لا يقرون قاعدة درء الحدود 
بالشبہات بالصياغة التي قررها بها الفقهاء في المذاهب الاحرى٤وأنہم‏ 
يرول کد عبر أبن حزم ان الحدود È‏ جحل قيامها بشېه 
قرا | القاعدة ف 2 فتهي اپ يتفقون فقهاء ااا 
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ويذهب بعض الباحثين ان الى أن قاعدة درء الحدود 
بالات نت الست في ( أخطر ما تعرضت .له النصوص الإسلامية 
وهو تييع هذه النصوص » بحيث سرى الشك في مدى صلاحية هذه 
النصوص للتطبيق ليس بين الخالفين في العقيدة فحسب ولكن بين المسلمين 
أنفسهم » ويغلل صاحب هذا الرأي رأيه باختلاف الفقهاء في ما 
يعتبر شبهة وما لا يعتير » ومن ثم فيما تدرا به الحدود وما لا تدراً 0 

وقد ضربنا صفحاً عن هذه الصور التي يعتبها الفقهاء شبة أ 
التي لا يعتبرونها شبهة وخلافهم فيا ولم يكن ذلك عن إهمال هما وانما 
تعمدنا الا نتعرض لدراستہا في هذا البحث الحدود النطاق لاننا رأينا 
فيا جرد موجهات للقاضي تعتبر كالأمثلة لغيرها . وتقتصر مهمتها على 
توجيه النظر الى حقيقة مسلمة وهي انه ينبغي الا يقضي بعقوبة ما على 
شخص معين الا اذا ثبت بيقين ارتكابه وهي ملزمة لكل قاض في أية دولة 
اسلامية في كل عصر اذ اللزم في رأينا هو أن يتحقق القاضي من 
ت الاتمام ويطمش ضميو على استحقاق المتهم للعقوبة » بالاضافة إلى 
أن بجنا صلا يدور حول افتراض البراءة لا حول درء ا لحد وصوره . 

وقد' رأينا ما تقدم أن الاعمال الصحيح للقاعدة يقتضي سريانها في 
شأن كافة ال جرام والعقوبات لبنائها على القاعدة العامة التي تقرر أن 
الاصل البراءة وعلى القاعدة العامة التي تقرر أن ما ثبت بالیقین لا يزول 
بالشك ولذلك اثرنا أن نعيد صياغة القاعدة لتكون مؤدية الى درء 
العقوبات جيعاً بالشببات لا الى درء الحدود فقط . 

والاستناد الى رأي الظاهرية في انكار القاعدة لا يفيد في تأيبد 
صاحب الرأي المشار اليه لما بيناه من أخذهم بمضمونها وان لم يأخذوا 

وبناء القاعدة على قاعدتي افتراض البراءة وعدم نفي اليقين الا بيقين 
مله - وهما مسلمتان - يجعل امجحادلة في قاعدة درء العقوبات بالشبهات 
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مجادلة لفظيه لا طائل وراءها اذ لا تخرج هذه القاعدة عن أن تكون 
تطبيقاً للقاعدتين المسلمتين المشار الما . 

وما يكاد أن يكون مقطوعاً به أن عدم تطبيق نصوص التجرم 
والعقاب التي جاءت بها الشريعة الإسلامية ليس مرجعه الى الأحذ 
بقاعدة الدرء e‏ اغا e‏ ذلك أسباب آأخحری أهمها: 
والعسكري ee‏ نزعة ن في کل ما ۹ به 

صواباً کان أو خحطا. ولیس المحال هنا محال تفصیلل ذه الاسباب وغرها 
ولا يصح نسبة اهمال احكام الشريعة الإسلامية ال جنائية الى قاعدة 
درء العقوبات بالشبهات والا فما سبب اهمال الالحكام المدنية والاحكام 
التجارية والاحكام الاقتصادية الإسلامية وليس في هذه المجالات درء 
بالشبېات ۰ اا 

ولذلك فاننا نری أنه ما يميز الفقه الإسلامي - لا ما يعيبه -سبقه الى 
تقرير قاعدة درء العقوبات بالشبهات » والقواعد التي تبنى علا كقاعدة 
افتراض البراءة وقاعدة تفسير الشك لمصلحة امتهم . وئرى أنه لن جخلو 
نظام جناي مبني على الاحكام الإسلامية في هذا الجال من اقرار هذه 
القواعد بروحها ان م يكن بنصها وهي مقررة على أي حال في النظم 
الجنائية المعاصرة مع احتلاف التسميات فلم لاتؤدي الى انيار هذه النظم 
وتمييع احکامها کا يقال انها فعلت بالنظام ال جناي الإسلامي ؟ 

ومن جهة ثانية فان روح قاعدة الدرء بالشبية والقواعد المستفادة 
منها وما تنتجه من اثار في الحاكمة ال جنائية يعتبر اليوم من الحقوق 
الاساسية للانسان التي لايجوز الااحلال بها في الجتمعات المعاصة وا 
يتصور خلو النظم ال جنائية منهاءوالا فتحنا الباب لتحكم القضاة وأحذ 
الناس بالظن والتهمة وهي أمور لا تقرها الشريعة الإسلامية بنفس القدر 
الذي لا تقرها به النظم الاجرائية ال لجنائية المعاصة 


۲٦۰ 


(۱) 


(1) 


المراجىع 
أنظر الاشباه والنظائر للسيوطي » ط اش »> بدون تاریخ ( 
ص ۹ 1 وابن نجم الاشباه والنظائر › ضا »> طبعة القاهرة › 
۸ءم» ص °٩۹‏ . 
عز الدين بن عبد السلام » قواعد الاحكام في مصالح الانام » 
جزء ۲ »> ص ۳۲ » ط القاهرة » ۱۹٦۸‏ م . 


( ۳ ) رۇوف عبيد » مبادیءِ الاجراءات الجنائية » طف ۱۱ ۰ ص 


(٤( 


(°) 


(1) 


(¥) 


٠» ٩‏ وحمد عيبي الدين عوض » القانون ال جناي » اجراءاته في 
التشريعين المصري والسوداني » ط ٤‏ ج ۲ ص ۲۱۰ - 
الإاسلامي الخامس بالریاض »› نوفمبر ۱۹۷۷م . 

أنظر في توجيه مثل هذا النقد الى المشرو ع اليوغوسلافي » مود 
مصطفی > المصدر السابق » وهو يشير أيضا الى انتقاد المشرع 
السوداني في ظل قانون الاجراءات القدم ٠». ٥‏ والذي الغى 
بقانون الاجراءات ال جنائية لسنة ٤۱۹۷م‏ . 

أنظر في تفاصيل الحقوق المتعلقة بالخصومة ال جنائية في تلك 
الاتفاقية » الاستاذ الدكتور أحمد فتحي سرور »› أصول السياسة 
الجنائية » القاهرة ۱۹۷۲ › ص ١٠٤١ - ١٤١‏ . 

دكتور محمد طلعت الغنيمي » بعض الاتجاهات الحديثة في 
القانون الدولي العام » الاسکندریة » ۱۹۷٤‏ ›» ص ٠۹۷‏ . 


أنظر تطبيقات القاعدة » مؤلفي السيوطي وابن نجم السابق 


الاشارة الما وكذلك مؤلف الامام عز الدين بن عبد السلام » 
ج ۲ » ص ۳۲ » حيث يقول : فيدحل في هذا ر أصل البراءة ) 
جميع العقود والتصرفات حتى الكفر والايمان » 
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(۸) الحکم الصادر فی ۱۸ أبریل ۱۹۷۳م محموعة احكام النقض س 
٤‏ رقم ۷۳ - ص ۲۳۲ » مشار اليه في بحث الدكتور حمود 
مصطفى عن درء الحدود بالشبهات ,المقدم الى أسبوع الفقه 
الإسلامي الخامس بالرياض » نوفمبر ۷م 1 

)٩(‏ أنظر في القاعدة وتطبيقاتها » السيوطي » المصدر السابق » ص 
۸ » وهو يقرر أن القاعدة من صياغة الامام الشافعي رضي 
الله عنه » وأنظر کذلك الاشباه والنظائر لابن جم ص 
19-۴ 


٠(‏ )تقض سوري ۱۷ أكتور ۹4١م ٠‏ مجموعة القرعد القانوية ت 
۷ » ص ٠١‏ وقد أشار اليه الدكتور محمود مصطفى في المصدر 
السايق. 

)١١(‏ الاشباه والنظائر لابن نجم »> ص ٥٦‏ وللسيوطي ص ٥٩‏ » حيث 
. ينقل ع الامام الشافعي قوله « اصل ما أنبنى عليه الاقرار انى 
أعمل .اين وطح الشك ولا أستعمل الغلبة » . 

» ۲ الاستاذ الشيخ مصطفى الزرقا > المدخل الفقهي العام » ج‎ )١١( 
سئة ٥م ) ویبدو أن هڏا هو‎ ٩ ط‎ ( ٩۰٤ - ٩۰٩۱ ص‎ 
منهج المذهب الحنفي في ترتيب القاعدتين لانه المستفاد من صنع‎ 
ابن نجم في المصدر السابق . بزلا‎ 

(١٠)السيوطي.‏ » الاشباه والنظاثر » حيث يقرر أن هذا هو منج 
الشافعية في ترتيب القاعدتين . 

. ٩١١ الفقهي العام » المرجع السابق »> ص‎ لحدملا)١‎ ٤( 

. ٦۳ - ه٦ السيوطي » المصدر السابق » ص‎ )١ ١( 
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)۱١(‏ عبد الرازق E‏ . بیروت 
۲م بتحقيق الشيیخ حبيب ا e‏ > حیث 
يروي عن اوري قوله ( الحلم أدناه أربع عشرة وأقصاه ماني عشرة 
فاذا جاءت الحدود أخذنا بأقصاهما » ٠‏ 

٦۷٦ ص‎ > ١١ رؤوف عبيد » مبادىء الاجراءات الجنائية »> ط‎ )١۷( 
٠١ وحمود مصطفى » المصدر السابق » ص‎ 

(۱۸) نقض ۱۹٤٦/٤/۱۰‏ - ۱۹۰۸/۳/۱۷ - ۱۹۰۰/۱۰/۱۹ 
مشار اليما في مؤلف المستشار الدکتور امد محمد ابراهم › قانون 
الاجراءات ام جنائية معلقا عليه › القاهرة » ۰٦۱۹م‏ »> ص 
6۵ = ۳۹۹ 

(۱۹) انظر الاحكام المشار الها في بحث الدكتور مود مصطفى 
السابق ذكره »> ص ٠١‏ » وهي للقضاء السوري واللبناني 
والتونسي . 

(۲۰) نقض ۱۹۳١/١۲/۲۲‏ مموعة القواعد القانونية » ج ۲ » رقم 
٠. ٩۹‏ ص ٠١١‏ ومشار اليه في : رؤوف عبيد » المصدر 
السابق »> ص ا١۸٦‏ . 

(۲۱) جامع الترمذي مع شرحه تحفة الاخوذي 3 ۲ »> ص ۲۱۸ . 

(۲۲) الزيلعي » نصب الرايه للتخريج أحاديث المداية » ج ۲ » ص 
٠» ۹‏ وهو من رواية تار الفار . 

(YY)‏ سنن اہں ماجه بتحقیق محمد فؤاد عبد الباق » ج ۲ › ص 
۰ » الحدیث رقم ٥‏ - وھو من روایة ابراھے ہں الفضل 
الخزومي . 


. ا٥٤‎ = ٥ه ص‎ > ١١ ابن حزم » امحلي »> ج‎ )۲٤( 
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(۲۰) الشوکاني » نیل الاوطار > ج ۷ » ص ۱۱۷ . 

)۲۰١(‏ فعل ذلك الباحثون الذين شارکوا ف أسبوع الفقه الإسلامي 
الخامس بالریاض ( نوفمبر ۱۹۷۷م ) ومنهم الشيخ زكريا البري 
استاذ الشريعة بجامعة القاهرة › والشيخ عبد الله العلي الركبان 
والاستاذ الدكتور عغمود مصطفى > ومن الطريف ان الاستاذ 
امسار ابراه القلیوی النائب العام المصري يقول في بحثه المقدم 
هذا امور : «(ان جمهور الفقهاء يصححون الحديث لقَوةَ 
سنده » . والصحيح انه ليس للحديث سند صحيح !| . 

(۲۷) القرافي » الفروق > ج ٤‏ »> ص ۱۷٤‏ . 

(۲۸) الحلي » الموضع السابق » وقرأت بحث الشيخ عبد الله العلي الركبان 
يقول انه وردت أحاديث واثار غاية في الصحة تؤبد بدأ درء 
الحدود بالشبهات ويستشهد لذلك بحديث عن توبة الجاني أو 
رجوعه عن اقراره بعد الحم عليه والبدء في تنفیذه » وهو کا 
هو ظاهر في موضوعه لا علاقة له بموضوع البحث هنا . 

(۲۹) صحیح مسلم »> بشرر الامام النووي > ج ۱٦‏ » ص ۱٤۳‏ › 
( طبعة القاهرة عام ۹١٤۳١ه)‏ . 

٥٠۳ رواه مالك في الموطاً » أنظر طبعة محمد فاد عبد الباق ص‎ )۳١( 
a کتاب و الحدیث رقم‎ ) 

(١۳)المصدر‏ السابق » ص ١١١٦‏ › كتاب الحدود - ا ٤‏ 


. ١۲ رقم‎ 
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بالشبهات » وقد سبقت الاشارة اليه ص > - ١‏ » وأنظر في 
شرح نظام الادلة القانونية » رؤوف عبيد » مبادىء الاجراءات 
المجنائية » ص ٦۷۳ - ٦۷۲‏ . 
الشيخ محمد أبو زهرة » العقوبة في الفقه الإسلامي » ص ۲٠۸‏ › 
وما بعدها » ط القاهرة ۱۹۷٤‏ م . 

(٤)المرحوم‏ الاستاذ عبد القادر عودة » التشريع الجنالي الإسلامي › 
@ | » ص ۲١١٣‏ . 

(۳۰)ابن نجم » الاشباه والنظائر » ص ۱۳١۰‏ . 

. ٠۳١١ السيوطي > الاشباه والنظائر »> ص‎ )۳١( 

(۳۷) مشکاة المصابیح»› ج ۲ › ص ۳۰۹ » ویقول شيخ الإسلام ہں 
تيميه : الحدود في لفظ الكتاب والسنة یراد بها الفضل بين 

الحلال والحرام » وما تسمية العقوبة المقررة حداً فهي عرف 

حادث » مجموع الفتاوي » ج ۲۸ > ص ۳٤٣۸‏ > ط الرياض › 


۳ھ . 

(۳۸) قارن - عبد القادر عودة - المصدر السابق »› وقد ردد رأيه بنفس 
عبارته الدکتور عبد عبد الله العلي الركبان في بحثه المشار ااافا 
ص ۱۹ . 


(۳۹) الدكتور أبو المعاطي حافظ أبو الفتوح » النظام العقابي الإسلامي 
» القاهرة ۱۹۷٩‏ م » ص ٠١۱‏ . 


- ۲٦٥ 


